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I. Uipîeiit 17 ad ^dkiumt 6 § i D. VIII , J» si strviius vindicehtr. — 
il. En quel sens Ulpien prend ici Jea nioEs ptfsscs.i0r et pciiior. — Ifï. 
Moyens à Taîde des([uels le demandetir qui possède peut â^ opposer à ce 
que le défendeur construise: chftlis actio, itttérdktum quod ni aut clam^ 
lapilli jacius. Difficultés que soulève cette en unie ration. -^ IV, Expli- 
cation de Cujas , fondée sur le ]irincipe in op^ris nevi mintiatione poz- 
sess&rem adversarium fiicimns. — V» Explication de Karlowa: Vactio £i- 
i*ilis sernit T action prohibitoire des scoHaates By^auims. — VI, Explica- 
tion proposèet tenir inUrdicto quod vi iîui clam pour une interpolation^ 
entendre ciinli furtiont^ de l' ûperis noni rîîtntiatio. Arguments tirés en 
particulier de Vatit\ fr, 47 a et de 15 D. XKXIK, I, 



t 



6 § I D. VI II, ^y si serviius vindùeiur: * Se i end 11 m ta m en 
in his servi tutibus possessorem esse eu m juris et petitorera. 
Et si forte non habeam aedificatum altius m meo, adversanus 
meus possessor est: nam cum nihil sit innovatum, ille pos- 
sidet et aedificantem me proh ibère potest et civili actione 
et interdicto quod vî aut dam; idem et si lapilli jactn im- 
pedierit. Sed et si patiente eo aedificavero , ego possesseur 
ero eflfectus, » 

Ce texte bien connu, extrait par les commissaires de ^m- 
stinien du livre ij ad edûftim d* Ulpien (i) , joue un rôle 



(1) Lenel, Palingencsia, Ulp. n. 597. 
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important dans nombre de questions très délicates et très 
discutées , notamment dans la question de savoir si les in- 
terdits possessoîres s'appliquaient à la quasi possession des 
servitudes négatives, et dans plusieurs autres controversés, 
concernant par exemple l'interdit quùd vi aui dam, V ope ri s 
nmn nuniiatio^ la formule prohibitoire. L' intérêt qu' il pré- 
sente à ces divers points de vue justifiera peut-être Tétude 
que je me propose d'en faire. Je ne crois pas que T expli- 
cation qu'on en donne j^^é né raie ment soit exacte, et j'espère 
démontrer que, suivant toutes les vraisemblances, il ne nous 
est pas parvenu intact, mais qu'en l'insérant au Digeste les 
compilateurs Tout interpolé, sans en comprendre d* ailleurs 
le sens véritable. 



lî. 



La première idée, celle que formule la phrase initiale, est 
que, dans les servitudes dont il vient d' être parlé, on peut 
être possesseur et demandeur. Dans les paragraphes qui pré- 
cèdent (4 §§ 7-8, 6 pr. h, /.), Ulpien a supposé d' abord 
le cas où j'agirais contre vous, en soutenant que j'aî le droit 
de construire sur mon fonds malgré votre opposition, habere 
me jus ai (lu s ioltttidi inviÎQ eo cum qua ago (4 § 7); puis, le 
cas inverse où vous agiriez contre moi, en niant que j* aïe 
le droit de construire. Jus îèon esse iùllere (4 § 8), ou que 
j' aie celui de maintenir coJitre votre volonté la construction 
que j*aurais faite , jus tnihi fwn esse iia aedt/icaium habere 
irwito ie {b pn). Et c'est alors qu'il fait observer, à propos 
de ces servitudes, qu'on peut avoir la pûssessio iuris et être 
demandeur à TactioiK Dans quels cas peut-on dire que c'est 
le demandeur ou le défendeur qui possède ? La suite du 
texte répond à cette question, e Tant que je n'ai pas con- 
struit, mon adversaire est possesseur : c'est bien lui qui pos- 
sède, puisque rien n' a été changé dans T état de fait con- 
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forme à sa prétention» et il peut s'opposer à ce que je con- 
struise soit par l'action civile, soît par Tinterdît quod vi aut 
ciani; il le pourrait même au moyen d'une simple voie de fait 
consistant à lancer une pierre. Mais si en Tabsence d* oppo- 
sition de sa part j'ai effectivement construit, c'est moi qui 
serai devenu possesseur, » 

La possession dont il est ici question n' est certainement 
pas la possession proprement dite , et on a eu tort de se 
fonder sur les mots aduersarius meus passes sor esi^ ilk pûs- 
st'dét, êrgù pQssessor erù effechis, pour soutenir, comme Ta fait 
Savigny dans les deux premières éditions de son traité de 
la possession, qu'il serait possible, par cela seul qu*il n'y a 
pas de construction sur le fonds voisin, d'opposer l'interdit 
uH pûssideiis à toute entreprise de construction nouvelle. 
L'absence de construction sur un terrain ne suffit pas à faire 
que les propriétaires des immeubles voisins acquièrent sur 
ce terrain la quasi possession d'une servitude de ne pas bâtir, 
et, dans les éditions plus récentes de son traité, Savigny a 
très bien dit : « il k^sI contraire à la saine raison d*admettre 
que tout propriétaire foncier possède ainsi à chaque instant 
une infinité de servitudes à la charge de ses voisins *, Ce 
n'est donc pas de la possession proprement dite qu' Ulpîen 
entend parler ; c' est de ce simple fait que l'état des lieux 
est en conformité avec le droit qu' on prétend avoir. Cet 
état de fait peut être en faveur du demandeur ou du dé- 
fendeur, et c'est ce qu' exprime Ulpien, aussi nettement que 
possible, en disant que si je n'ai pas bâti, vous possédez , et 
que si au contraire j' ai bâti, c' est moi qui possède (r). 

Notre texte ne signifie pas autre chose , et on en force, 
on en dénature le sens, lorsqu'on soutient, suivant une opi- 
nion aujourd*hui très accréditée, qu 'Ulpîen a pris Ici possessor 

(t) WiNDSCHBtD, I^hrhuck d. Pandekt, H.* éd. 1900, ^ 163 cl n. 4. 
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dans le sens de défendeun C'est la traduction qu*a proposée 
Savigny . lorsqu' abandon liant sa première doctrine, it a re- 
connu que l'interdit uii pûssidetis ne protégeait pas la quasi 
possession des servitudes négatives (t). On devrait donc 
entendre que, si je n ai pas bâh, vous serez défendeur ou du 
moins vous pourrez l'être, et que, si j'ai bâti, ce rôle sera 
le mien. Notre texte n'aurait aucun rapport avec le principe 
qui permet au possesseur d* être demandeur à une action 
confessoire ou nég;Uoire. Loin de là, il attribuerait le rôle 
de défendeur à celle des parties qui possède , c'est-à-dire à 
celle dont la prétention est conforme à Tétat de choses existant. 
en fait. 

Cette traduction a été adoptée par Bethmann-Holhveg (2) 
et par Rudorff (3); et Mommsen , dans son édition dn Di- 
geste, Ta jugée à ce point certaine qu'il en a fait la base 
d' une correction & apporter au texte de la Floreutine (4); 
comme la phrase in his serviiu/tàus possessarem esse aim mris 
et petiiorem semble bien ne pouvoir se rapporter qu'au cumul 
des deux qualités de possesseur et de demandeur, on devrait 
effacer ettm et lire passêssoretn esse iuris et peiitoreun^ ce qui 
donnerait le sens suivant : <c il faut savoir que dans ces ser- 
vitudes il y a un défendeur (possessûr) et un demandeur (fie- 
Htûr). * La suite du texte contiendrait une observation ana- 
logue à celle que fait le même Ulpien dans le fr, 8 § 3 D, 
/t* t.f oii tl déclare^ à propos d'une servitude ii^ti inimiiiendi^ 

(i) Savigny» Traite de ia possession^ trad. Stakdtler, 4-° édi- 
tion 1S9S1 P* 461* n. I, 

(2) Bethmann-Hollweg, Jahrbiuh. /. wissêfis, Kritik^ 1S38, 
p. 3oS: article sur la 6.'' édition du traité dt^ Savigny. 

(3) Savigny» L c. notes de Ri^dorfk, n. 167. 

(4) Mommsen dit en note : « malim eum delere collata L 8 
j 3 A. /. quam transponere sic: possessorem esse ju ri s et eum pe- 
tUor*;m (id est qui ipse petere possit): neque etiim de ea re hoc 
quidem loco agit Ulpîanus^ an qui possidct et ipse agc^re possît, w 



que le rôle de défendeur appartient au propriétaire du fonds 
dominant dans le cas où il y a des poutres enfoncées dans 
le bâtiment voism, et à Tautre partie dans le cas contraire: 
€ Sed si quaeritur quis possessoris, quii* petitoris partes su- 
stineat, sciendum est possessoris partes sustinere si quidem 
tigna immissa sint eum qui servitutem sibi deberi ait, si vero 
non sunt immissa^ eum qui nep^at. » 

Je ne puis , malgré ces autorités et ces arguments, tenir 
une telle interprétation pour exacte. A peine est il utile d'ob- 
server d' abord qu'on ne saurait y voir une conséquence 
nécessaire de la doctrine très bien fondée, d'après laquelle 
r interdit uH possideHs n'a pas d'application aux servitudes 
négatives (i). Ce qui établit bien le sens du texte, c'est en 
premier lieu la phrase possessorem êsse eum juns et petiiorem, 
dont on ne prouve pas que les ternies doivent être corri- 
gés (2) ; c'est aussi la phrase navi atm nihii si£ innovainm 
iik possidei , par où Ton voit bien que la possession dont 
parle Ulpien s'identifie à ce fait qu'il n'y a pas eu de con- 
struction ; c*est enfin que, si l'on fait dire à Ulpien que le 
rôle de défendeur appartient à celui qui possède, on le met 

(j) Savignv raisonne ainsi : « si le jurisconsulte avait eu en vue 
la possession, en disant adversarîtés meus passessar est, rien n'eût 
été plus naturel que d'attribuer les interdits possessoires à cet 
adversaire 1 or c'est ce qu'il ne fait pas*. Voy, Traité de ia pos^ 
session t p. 461, n. i. Il suffit de répondre qu' Ulpien appelle ici 
possession un état de fait qui n'est pas^ au sens juridique du mot, 
]a possession, bien quMl offre avec elle une certaine ressemblance; 
c'est pourquoi il ne saurait ôtre ici question des interdits posses- 
soîres. Ce qui remplace en cette matière les interdits, ce sont, 
comme on le verra, certains moyens de proàièere, c'est-à-dire de 
s'opposer à la construction du travaîL 

(2) Notre texte n'est pas reproduit dans les Basiliques {Basiîîc^ 
LVIII, 5; Heimbach, V, p. 197*199; VIj p. 242), et nous man- 
quons ainsi d'un moyen de vérifier le bien fondé de la correction 
proposée. 
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en contradiction avec le principe d'après lequel, en matière 
de servitudes , la situation de défendeur u'eât pas attachée 
à la posseâsîon {i). 

On argumente de i' analogie que présenterait notre déci- 
sion avec celle du fr. 8 § 3 D. à. /. ; mais ce texte donne 
Jui-même lieu à de très grandes difficultés. Il a, comme on 
sait» sa place marquée dans la célèbre controverse que sou- 
lève la question de la preuve dans T action négatoire (2). 
11 semble bien dire que Je rôle de défendeur appardent à 
celui qui possède , et cependant les interprètes s' ingénient 
très généralement à lui chercher une autre signification- Les 
uns Ten tendent comme s'iï disait que le propriétaire du fonds 
prétendu servant n*a pas besoin, lorsqu'il possède, de prou- 
ver rinexistence de la servitude, alors même qu' il jouerait 
le rôle de demandeur ; les autres, comme sll disait que Tétat 
des lieux doit être maintenu tel qu'il existe au moment où 
le procès s'engage, que ce soit le demandeur ou le défen- 
deur qui ait Tavantage de la possession. Est-ce Vnn ou l'autre 
de ces deux sens qu*on proposera d'appliquer à notre fn 6 
§ j ? Les deux traductions me semblent également inaccep- 
tables : la première n' est pas conforme aux principes con- 
stamment suivis en matière de preu%^e ; la seconde est en 
opposition avec la conséquence qui doit nécessairement ré- 
sulter pour le défendeur de ce qu'il fournit la cauiio ùidi' 



(i) SÎ6 D. VU, 6, si usHs/r, petatur : « Sîcut fnictuario m 
rem confessonam agenti fructus praestandi sunt, ita et propnetati.s 
dominu si ne^atoria actione utatur: sed tn omnibus ita demum, 
si non sit possessor qui a^at (nam et possessori competuivi); quod 
si possident, nihil fntctuum nomliK^ const^qucntur,,, » 

(2) Voy. notamment Windschêîd, Lehrbmh d, Pandckî,^ 8* éd. 
1900$ 198, n. 15, j6i AcCÂKïAS, Préeh de droit romain, JI, 4/ 
éd. p- 841-843; Destrais, De la propriété et des senniudeSt p* 
64-67, 




catum sûhn (i). J'incline, pour ma part, à penser que le 
fr. 8 § 3 doit être pris à la lettre et qu'il assigne vraiment 
le rôle de défendeur à celle des parties qui a la quasi pos- 
session^ mais t|u*il donne cette décision seulement dans un 
cas particulier» si gtia^rihir cuis possi^s sorts, çnis petitoris par- 
tes susiineat^ c'est-à-dire dans le cas où, les deux parties ayant 
pris en même tenips Pi nitiatîve d'agir, le magistrat se trouve 
dans la nécessité de rechercher quel doit être le rôJe de 
chacune dans le procès. Mais ^ quoiqu' on puisse penser de 
cette ejcplication, ce n'est pas ainsi que la décision du fr. 6 
§ I pourrait être entendue. Si on voulait lui donner le même 
sens qu'à celle du fr, S § 3, c'est d'une manière absolue 
qu'elle attacherait à îa quasi possession le rôle de défendeur, 
contrai renient à la règle incontestée qui admet la possibilité 
d'être demandeur pour celui qui a la quasi [)ossession d'une 
servitude. 

En réalité, elle ne contredit pas cette règle ; elle la con- 
firme, au contraire, très exprtssénieut. 



IIL 



Le sens général du texte étant ainsi fi^i^ky ia grande dif- 
ficulté" est de savoir ce qu' il faut penser des trois moyens 
de droit que donne Ulpien à celui qu'il appelle possesseur, 
de la servitude pour lui permettre d'enijjêcher que le voisin 
ne lui enlève V avantage de la possession. Chacun de ces 
moyens, Vactio cwiHs, T interdit qu&â vi atU clam, \e jactus 
lapiUî, soulève des objections auxquelles il n'est pas aisé de 
répondre. 

Uaciw civiiis, d'abord. On a été pendant très longtemps 
unanime (2) et aujourdhui encore on s' accorde général e- 

1 1) W infra p. i j a 13. 

(3) Voy* Glueck, Pand^kt., X, p, 314. 
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ment (0 ^ penser que ces mots désignent T action, évidem- 
ment civile, par laquelle le titulaire de la servitude soutient 
que le propriétaire voisin n'a pas le droit de bâtir^ tus fum 
esse aitius içliere, Doil-on T appeler conf essarta qm fiegatoriu f 
On peut être tenté de lui donner Tun ou Tautre nom, sui- 
vant qu'on s'attache au fond du droit ou aux termes de la 
formule ; elle est confessoire^ peut-on dire, puisque le de- 
mandeur soutient qu'une servitude lui appartient (2) ; elle 
est négatoire , puisqu^l nie que son adversaire ait le droit 
de bâtir (;j). Cette question, que les textes semblent tran* 
cher tantôt dans un sens, tantôt dans Tautre, n* intéresse 
que la terminologie. Mais, quelque nom que V action doive 
porter» comment expliquer qu^Ulpien la présente comme un 
moyen de prohiber e, c'est-à-dire d'empêcher que le voisin ne 
construise ? Il faut reconnaître que l' expression prohiberez 
appliquée à l'action confessoire ou nég^atoire, n'est pas prise 
dans son sens technique. 

Prohiber e, c'est, à proprement parler, s'opposer à ce que 
quelqu'un fas^e quelque chose. Il y ^ prohiàiHo dans un in- 
terdit prohibitoire, lorsque le magistrat dit vim ûeri veto. II 
y a prohibitio lorsqu'un propriétaire d^ immeuble fait à son 
voisin défense de construire, soit dans les formes de VoperU 
nûzn ntintiatio , soit eu dehors de toutes formes solennelles, 
par des paroles quelconques, même par une simple voie de 
fait. Dans tous ces cas, la prohibUw a pour but et peut avoir 
pour effet d'empêcher le fait auquel on s^ oppose ; si elle n*y 
réussit pas, du moins permet tra-t -elle de recourir contre celui 
qui n'en aura pas tenu compte, à tel ou tel moyen de droit, 
par exemple à l'action qui suivra la désobéissance à l'interdit, 

(r) Je fais cette réserve à cause de V opinion de Karïowa qui 
ïtera exposé plus toLn, p. aj ^l s« 

(2) a pr. D. Vin, 5, si servit, vitidùetur. 

(3) Gaîus, 4, 3; Jnst, lusi,^ IV, 6^3* 
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ou bien, s'il y a eu operis novt nuntmtia, à V interdit qu'on 
appelle vulgairement demoiiiarmm, ou enfin, dans le cas de 
simple défense, ^ Tinterdit qtiod vi aut dam. Or Taction con- 
fessoire ou négatoire n'offre absolument rien de semblable. 
En la forme, ce n'est pas une prohihiiia : le demandeur sou- 
tient simplement qae son adversaire n'a pas le droit de bâtir. 
Si l'on s'en tient aux résultats pratiques, l'action n'apparaît 
pas du tout comme étant, pour celui qui l'intente, un moyen 
d*interrompre le travail entrepris \ car, sî Tad versai re accepte 
la rôle de défendeur, s il fournit \2icaiiiw judicahtm solvù rien 
ne rempechera de construire, sauf bien entendu robîijïàtion 
de remettre les choses en l'état, dans le cas où il perdrait 
son procès. 

On dit parfois que, dans les actions confessoîre et néj^atoire, 
celle des parties qui a la quasi possession doit la conserver 
pendant toute la durée de l'instance (i). Cette proposition ne 
me paraît pas exacte , dans le cas où c'est le demandeur 
qui possède: la situation de défendeur faite alors à l'adver- 
saire entraîne nécessairement pour celui ci la faculté de se 
comporter provisoirement comme si la prétention du de- 
mandeur n'était pas fondée. Ce qui le démontre d'une ma- 
nière certaine, c'est ce que nous apprennent les textes, no- 
tamment le fr, 15 D, 39, r, de op. twv. ?iuni. (2), de la 
iransiaiio po^sessionis à laquelle donne lieu le refus de fournir 
la cautîo jîtdicaium solm. Dans ce fragment d'Africain, qui 
prévoit précisément notre hypothèse, c'est-à-dire une action 
intentée en vertu d'une servitude aiHtts twn ioUendi alors qu'il 

(i) Voy* notamment AccariaSv Préeis de droit romain, II, 4^ 
écU p. S4Ï. 

(a) » Si prius, quam aedificatum esset, ageretur jus vidno non 
esse aedes altius lollere nec res ab eo defenderetur, parles judicis 
non alîas futuras fuisse ait, quam ut eu m, eu m quo ageretiu', ca* 
vere ju béret non prius se aedîficaturum, quam ultro e^isset jus 
sibi esse altius tollere, * 
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n'a paî5 encore été bâti contrairement à la servitude, nous 
voyons que^ si le voisin poursuivi refuse de défendre, il devra 
promettre de ne pas bâtir tant qn' il n' aura pas démontré 
son droit en prenant le rôle de demandeur à Taction: e non 
priiiiî se aedificaturum quam ultro egisset jus sibi esse altius 
tollere ^ (i). D'où résulte bien que, s'il fournissait la caulio 
judkahtm solvi ^ il pourrait bâtir. Et cela est dans les pré- 
visions de la formule, puisque, dans tous les cas sans doute, 
et à défaut même de constructions existant au moment où 
le procès s'engage, le juge est autorisé par la ciausida ar^ 
biirarîa à donner au défendeur l'ordre de restiitiere, c'est-à- 
dire de démolir ce qui aurait été construit (2). Il peut se 
faire que le défendeur s'abstienne de rien changer à Tétat 
des lieux; peut être est ce le parti qu'il prendra le plus 
souvent, par prudence, et c'est cette hypothèse que prévoit, 
en matière d'usufruit, un fragmenl d'Ulpien (5 § 6 D. VU, 
6, si usîufr, pelai.) où nous voyons le demandeur continuer 
à posséder jusqu'à la fin du procès (3). Mais il ne faudrait 
pas conclure de ce texte que le demandeur qui possède doit 

(i) Voy, aussi Paul, SenienL, V, 6 § 8 =^ 7 D. XLIIJ, 10 de 
aqua quotid.: 45 D, XXXIX» 2 de damna in/. Lenel, L'édit per~ 
pétuâl^ II, p* 229-330. Comp. en matière d'usufruit, Fu/, Fr, 9a; 
Paul, Sentent., V, 6 g S b = 60 S i D. VII, i de usn/r, Voy, Lk- 
KBL, L'édii perp,^ II, p. 223-224, — L*exîstèiice d'un interdit 
qu4im senfituiem^ analogue a E'[nterdit quem usum fruchim^ parait 
tout à fait certaine, malgré T opinion cou ira ire de Karlowa, Râm. 
Rechsgesch., Il, p* 468. En tout cas^ il n'y a aucun doute sur la 
nature de la cmdm qui devait être fournie en cas de transiatiû 
possessiofJîs, et cela suffit à ma démonstration, 

(2) L'existeuce de cette ciausula dans les actions confessoîres 
ou upgatojres, relatives aux servitudes prédiaies, a été contestée 
par LeneL} L^edii perpétuel^ I> p* 219-220, Celte opinion ne 
nous semble pas fondée, Voy. Gïrard » Manuel 4.^ éd. (1906) 
p, 347 n, î; Cuq, Insiit. jurid,^ il, p. 294 11, 5. 

(3) Voy, suprat p, 8 n* t* 
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nécessairement conserver pendant Tinstance l'avantage de la 
possession. Le maintien à^ la. possession k son profit ne pent 
être qu'un simple fait; ce n'est pas une conséquence juri- 
dique résultant de ce que l'action est exercée. Ainsi Taction 
nég^atoire n*est, ni dans sa forme, ni par ses effets» un mo- 
yen prohibitoîre, et ce serait s'exprimer très improprement 
que de la présenter comme telle (i). 

Le premier moyen cité par Ulpien parait donc singulier 
rement choisi. Mais que dire des autres ? 

Le second, Tinterdit ç/iad m aui clam, est, sans contestation 
possible» un interdit restitutoire, un ordre de démolition, qui 
suppose l'existence d'un opus vi aui ciamfaftum (2), S'il en 
est ainsi, comment dire que le demandeur peut, au moyen 
de cet interdit, empêcher son ad^ ersaire de construire ? Pour 
donner un sens à cette étrange proposition, force est de 
supposer qu' Ulpien, employant un langage de plus en plus 
antijuridique , veut parler d' une simple menace d^ agir par 
l'interdit, et de l'effet que cette menace peut avoir de dé- 
terminer le propriétaire voisin à ne pas poursuivre son tia* 
vail* C'était Tin ter prêtât ion des glossateurs (3); c'est encore 

(i) Il est à remarquer que, dans le dernier paragraphe du 
même fragment (6 | 7 D. A. /.), à proposa de la servitude ofurris 
ferendi^ T action pêtitoire est encore citée, maïâ cette (ois à cûlé 
de Voperh novi nuniûiiio^ comme moyen d'empêcher que le pro- 
priétaire du fondiï grevé ne détériore le mur destiné à supporter 
la construction du voisin: defertoremsi/acii (parieiem)^ aut per hanc 
ACTroNEM aui per operis novi nnntiatione^n prohiretur. Nous nous 
dt.*manderanSj après avoir donné notre explication du fr. 6 î r , si 
elle ne peut pas rendre compte aussi de la particularité que pré- 
sente également à ce point de vue le § 7. 

(2) T pr.p § r, D. XLTIÏ, 24, quod vi aui clam. 

(3) « ïnterdîcto quod vi aut clam, id est per metum interdicti 
futuri, nam pro opère facto tantum competit. » 
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celJe des modernes (i). Je ne crois pas qu'on puisse citer 
un autre exemple de V invraisemblable incorrection qu* elle 
prête à Utpien. Quelques auteurs ont bien proposé d^ en- 
tendre de l'interdit Ç7wd vi uni dam plusieurs textes où il 
est parlé de prohibert per praeiarem^ par exemple à propos 
du droit qui appartient k un communiste de s'opposer à tout 
changenient que les autres voudraient apporter à la chose 
commune (2). Mais on a très justement critiqué cette opi- 
nion, en faisant observer que la UTot prohiber e jure avec le 
caractère restitutoiie d'un tel interdit (3). Comment Ulpien 
n^a-t-il pas reculé devant cette contradiction ? 

Une autre raison de s*étonner que le jurisconsulte ait parlé 
de l'interdit quùd vi aui ciani^ c'est qu'il s'agit ici d'un travail 
entrepris par un propriété ire sur son propre fonds (4), et 
que * ]>récisément dans cette liypothèse , un autre texte du 
même Ulpien n* admet pas d'autre moyen de s'opposer à la 
con s t !■ Il c t i oj 1 que V operis novi n h niiaiio .Tin ter d i t quod vi aui 
clavi étant donné seulement dans le cas où l'auteur de la 
construction a bâti sur le terrain d'autrui: 5 § 10, D. XXXIX, 

(t) Voy, Ubbelokdk, dans Glukck, Fandeki,^ série des livres 
43 et 44, VI 185-, p. 551 n, 83, 

(a) 3 H î, 3r D. XXXiX, I, de op. n. n. Stohlzel^ Die Lehre von 
der operis novi nunciaito und detu interdù:{Hfn quod vi aut riam, 1865 
p. 68-71; BimcHKARD, Die operis ttovi mtnciatio, | 23, p. iir n. Sg. 
L* ex pression prohièere per praeiorem qu^on trouve dans le fr. 5 
I îo, D, XXX rX, I, de ûp, n, ti^f est interprétée de même par 
STOELZBLf /. c, p^ 349i contrairement à Topinion dominante qui 
la rapporte avec raison à l'interdit uii possidi^/is. 

{3) Ubbïclohde, dans Glueck, série tles livres 43 et 44, V/ 
I 1850, p. 47S n, 6j, 550, 551; H. ScHOTT, Dos Jus prohibendi 
u nd die for m ula proh ibiio:im , p , i é - â i « 

(4) Et si ^orie non habeam aedifiratumm WEo. Dans la Floren- 
tine, le copiste avait écrit tn medio; mais les lettres di ont été bar* 
rées d*un trait, et on n* hésite pas à lire in meo. 
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1, de op, n, n, (i). Entre les deux décisions rantinomte est 
flagrante. Elle a suscité de nombreuses tentatives de concî- 
liation, qui ne sont guère satisfaisantes, et dont la plupart 
aboutissent à dénaturer le sens, h supprimer la portée de la 
distinction faite, en termes pourtant très nets, entre le pro- 
priétaire qui construit sur son fonds^ m suo, et celui qui 
construit sur le fonds d 'autrui, ifi fiûsivû (2^* Ce qui aug- 
mente la difficulté, c'est que, d'après une règle fornieUement 
exprimée dans les sources, il sj^fflt au demandeur à rinter^ 
dit qtiùd vi aut clam de démontrer que le travail, ayant été 
fait malgré sa défense, a le caractère d'opm vi/acium, sans 
que r autre partie puisse opposer qu elle avait le droit de 
le faire (3). L*appIication d' un tel principe au propriétaire 
qui bâtit sur son propre fonda conduit à des conséquences 
difficilement acceptables: toutes les fois qu' un propriétaire 
entreprend une construction nouvelle, va-t-ii donc être exposé 
à ce que le voisin lui adresse une défense de bâtir qui 
aboutirait nécessairement à Tinterdit quod vl aui clam, c'est- 
à-dire à un ordre de démolition, et sera-t-il réduit, pour y 
échapper, k prendre Tinitiative d'une action dans laquelle il 
aurait à prouver qu en effet le droit de bâtir lui appartient ? 

(i) * Meniiïiisst* autem oportebit, quotienîv quis in nostro aedifi- 
care ve! in nostrunï inimittere vd projicert; viilt, melîus esse eu m 
per praetorem vel per manu m, îd est lapilli iclurn prohibere quam 
operis novi nuntiationei cetenim operis novi nuntiatiï^ne posses- 
sorem enm fade m us ciii nuntîaverimus, At si in suo qiiid fticiati 
quod ïiobis jioceat, lune operis novi de tnuitiatio erit ïiecessaria. El si 
forte in nostro attquld facere quis persévérât , aequissinium enl 
interdlcto adversus eum quod vi aut clam aul uU possidetis utî:»* 

(z) Voy, notamment TexpUcation de Stoelzel, Dk Lchre i^on 
dâr ap, ff, fi, und dem iuterd. q. t>., p, 442-446; celle de Burchkard, 
dans Glueck, Pantdekt,, série des livres 39 et 40, I, p. 183-189; 
celle de Destrats> De ia propriété et dvs scrvUtédes^ p. 492-495. 

(3) I î 2 D* XLIII, 24, quod vi aui ciam. 
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Deux questions se posent ainsi , qui sont étroitement unies 
et qui sont toutes deux très controversées : peut-on user de 
l'interdît çnod vi aut clam contre celui qui a bâti sur son 
propre fonds ? si on le peut, quelle preuve devra-t-on fournir 
pour avoir contre lui gain de cause ? Je »* ai pas à entier 
ici dans cette double controverse (i) : qu^il nie suffise de 
constater que les très épineuses difficultés qu^ elle soulève 
tiennent en grande partie à la mention que fait notre texte 
de rinterdit quadviaut clam^ contrairement au principe for- 
mulé dans le fr, 5 § 10, XXXIX, i. 

Le troisième moyen ^ \^ jachis lapilli^ est bien, à la diffé- 
rence des deux premiers ^ une véritabie prohibiiiû ^ une dé- 
fense de bâtir : non pas sans doute une défense formelle, 
comme Voptris novi fumHaiio avec laquelle on a voulu parfois 
le confondre , mais une voie de fait , qui consiste à lancer 
une pierre (2), et par laquelle V intéressa manifeste sa vo- 
lonté de s* opposer à la construction, comme il pourrait la 
manifeste^ de tout autre façon, par des paroles ou [>ar rem- 
ploi de la force (3). On ne s' étonnera donc pas que le 
jactus îapUli soit mentionné comme moyen de prohiber e; mais 
ce qu' on peut trouver surprenant c*est qu*il le soit à ct^té 

(i) WtNDSCHElD> Lehrb^ d, PandekL \ \t%, n. 16 a, 9, iS. 

{%) Mavnz a proposé, dans son Cours de droit rûmaift, 2, 4.* 
éd., p- 537, n. 30-31, une tout autre explication, vraiment insou- 
tenable, au Jacitis lapilli i d'après laquelle il s'agirait pour le pro- 
priétaire menacé de disperser les pierres employées dans la con- 
struction du voisin, 

(3) Voy. I î 6 D, XLIII 24, çttod vi oui ciam: « Sed et si quis 
iactu vel minimi lapilli prolùbitus faeere iierseveravit facere^ hune 
qiïoque vi fecîsse Pedius et Fomponius scribunt, eoque Jure uti- 
mur». 2û } I, eod t^i € Prohibitus autem inlellegitur quottbet pro- 
hibentJs actu, id est vel dicentis se prohibtre vel nianum oppo- 
nentis lapiïlumve jactantis prohibendi gratia. » 5 S ^o D. XXXI V, 
I, de op. n, K, 
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de l'action tiégatoîrç, avec laquelle il n'a pas le moindre 
rapport; c'est aussi qu' il le soit après Tinterdit quod vi aui 
ciam. Cet interdit était régulièrement précédé d*une prohi- 
àUiû^ destinée à faire considérer le travail comme fait avec 
violeJice, et le jacitis lapilli était précisément le moyen pra- 
tique qu* on employait pour atteindre ce résultat Aussi 
semble-t-il étrange de citer, en les distinguant comme le fait 
n o t re tex te , d *a tx> ïd l' i n te i d i t quod vi aut da m, pu i s 1 e jaclits 
lapilli qui en règle générale précède Tinterdit et a pour but 
de le rendre possible. 11 y a ^n^n la difficulté résultant, sur 
ce point comme en ce qui concerne V interdit quod vi aul 
ciam.dM fr. 5 § lo» D. XXXIX, i, si du moins on pense 
que ce dernier texte n'admet pas plus la simple prohibitio, 
et notamment X^jactus lapilli, que l'interdit lui-niême, contre 
le propriétaire qui construit sur son propre fonds. 

On écarterait ces objections, si Ion consentait à traduire 
ici, comme certains commentateurs ont proposé de le faire, 
lapsus lapilli par operis 7iovi nu ne lia tic, et la nunlialio seiait 
sans doute ici bien à sa place; mais ce n' est pas par ces 
termes qu'elle peut être désignée, et 1' opinion contraire re- 
pose sur une confusion inadmissible entre les deux systèmes 
de prohibition, comme Burchkard Ta très bten montré (i), 

11 reste deux façons d* entendre le texte, entre lesquelles 
se partagent les interprètes (2). Les uns pensent que le 
jacius lapilli irest rappelé par Ulpien qu'à cause de l'interdit 
quad vi aut clam ûonl il est le préliminaire, et ils traduisent 
comme s'il y avait : prohiber c potes t i filer die to quod vi aut 
àaniy si lapilli jaciu impedierii, en effaçant item cL Cette en- 
torse faite au texte ne Taméliore guère, car elle ne rapporte 
pas le mot prohiber € au jacius lapilli^ auquel il pour? ait pour- 

(i) Burchkard, dans GluecKj Fandekt,, série des lEvres 39 el 
40, 1, p. 41-44. 

(3) SrOELZELj Die Ij'kre vam der op. n, n, p. 350, 351. 
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tant convenir ; elle le fait porter sur riiiterdit, qui y répugne 
absolument. D'autres se refusent à supprimer la distinction 
exprimée si nettement entre ces deux moyens; ils reconnaissent 
que le jacius iapilU est cité, en outre de V interdit, comme 
moyen spécial d^ prohiàeret parce qu*en dehors de sa fonction, 
qui consiste à préparer rinterdit^ il a pour but et peut en 
fait avoir pour résultat d'interrompre le travail entrepris ; 
résultat que le mot impedierii ^mwhl^ en effet supposer. C'est 
le sens le plus naturel de la courte phrase idem ei si lapiUi 
jactxi impedierii ; mais on ne voit pas en quoi ce sens dif- 
férerait de celui qu* on attribue à la mention précédente^ 
inierdû/û çtwd vi aul ciam^ s'il est vrai que ces derniers mots 
doivent être entendus d*une simple menace d'agir : une telle 
menace ne pourrait en effet s' exprimer que par un fait de 
prohibitîo , tel que le jactns lapUlL Aucune des traductions 
proposées ne donne donc un sens satisfaisant. 

En somme, rien de plus bizarre, rien de plus incohérent 
que cette éntmiération des moyens par lesquels le proprié- 
taire menacé peut s' opposer à la construction. Il est inex- 
plicable qu* elle comprenne d' abord l'action négatoire , qui 
n'a rien d'un moyen prohibitoire, puis Tinterdit qtwd vi aid 
dam, qui est tout Topposé d'un tel moyen, puisque c'est un 
ordre de restitution, enfin \^ jactm iapilîi ^u^i\A le mot ^r^- 
hiècre convient sans doute , mais qui se trouve singulière- 
ment placé après une telle action et un tel interdit. Ajoutons 
que ce qui manque à cette énu niera tion n'est pas moins sur- 
prenant que ce qu' elle renferme. Le vrai moyen de prohi- 
bition fourni par le droit civil au propriétaire qui veut ar- 
rêter la construction , le seul peitt-être qui soit |x>ssible en 
Tespèce, si du moins on voulait prendre à la lettre le fr, 5 
§ lo D. XXXIX , I , celui qui revient constamment dans 
les textes à propos de la servitude altius ^wn ioilendi et des 
servitudes analogues» ne /uminiâns offiàcdur et ne praspeciui 
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offendiUur par «xemple (i) , c'est V ûfieris nom nimîmiio. 
Pourquoi Ulpien n*en parle-t-il pas ? 



IV. 



Ces objections ont depuis longtemps été faites, et depuis 
longtemps on a tenté d'y répondre. D après une explication 
qu'admettait déjà Cujas (2) et qui a été reproduite par les 
modernes (3), l'idée directrice du texte apparaîtra si Ton 
réfléchit qu' Ulpien s' occupe ici du cas où le demandeur à 
l'action négatoire est possessorjuris, et que sou but est de 
rapprocher de V action, dans laquelle le demandeur a cette 
situation, les autres moyens de droit qui la lui assurent éga- 
lement. Si Voperis navi nuntiaHo est passée sous silence, c*€at 
qu'elle a pour effet de transformer le nnntiahis en possesseur; 
si le jachis iapilH est au contraire mentionné , c' est que ce 
genre de prohibition et l'interdit gtwd vi aui clam qu*il pré- 
cède n'entraînent pas une telle conséquence. Cette explication 
ne paraîtra guère acceptable à ceux qui pensent qu'il n'est 
pas question dans notre texte d'un demandeur ayant la pûs- 
sessio mris ; mais s' impose-t-elle à ceux qui , comme nous, 
sont d'un autre avis ? 

(i) Voy., en outre du fr. 5 § 10, cité au texte, 15 D. VIM, 2, 
de servitut, praed. urb.\ «quodcumque igitur faclat ad luminîs impe- 
dimentum prohiberi potest , si servitus debeatnr , opusque ei no- 
vum nuntiari potest, si modo sic faciat, ut lumini noceal, 637, D. 
VIII, si servit, vindic.: €aut per hanc actionem, aut per operis 
novi nuntiationem prohibetur » . 

(2) CujAS, VII p. 456 (éd. de Naples) i De hoc génère pro- 
hibitionis (denuntiatione) nihil in hoc g (6 g t, VHI, s) trâctatur, 
quia nuntians possessorem facit eu m cul nuntiat, at jurisconsuJtus 
casum tractare voluit, in quo possessor agfret et posstderet. 

(3) Stoelzel, Die Lekre van der op. n. n. und dem inierd^ quad 
vi aut clam t p. 551. 
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Il faut reconnaître que Voperis navi mintiatio entraîne une 
sorte de déplacement de la possession. Ce principe est for- 
mulé en plusieurs endroits du Digeste , dans le îv. i § 6, 
D. XXXIX» I, de op, n. n. (in o/>erù nûvi nunimù'afte fiosse^- 
sorem advcrsarium facimits), et dans le fr, 5 § lo, D. êûd.^ 
dont on tire surtout argument (1). Dans ce dernier texte 
UJpîen suppose que quelqu'un veut entreprendre un travail sur 
notre immeuble (/Vi nostro), et il rappellequ encecas nous ferons 
bien de ne pas recourir à Yûperis notn mmiiaiw, attendu que 
par cette voie nous arriverions à faire du mtnimtua un pos- 
sesseur: ceientm operîs novi nuntiadone possessorem euvifacie^ 
mus eut nnntiaverimus. Mieux vaut recourir au préteur {pro- 
hièere per praeicreni)^ ce qui fait certainement allusion à l'in- 
terrlit uii pûssîdetis^ ou bien employer la force (prohiber e per 
mannm); et le jarh4S lapilii (ici us, Ht-on dans le manuscrit) 
est cité comme type de ce dernier moyen de prohibition. 
Peut-être les mots id est iapilH kium ont-ils été ajoutés par 
les compilateurs ou par un copiste (2), En tout cas * les 
deux moyens recommandés par Ulplen présentent bien, dans 
sa pensée, cet avantage sur la mmftaih, de ne pas transférer 
la possession à l'adversaire. Ainsi en est-il, dit-on ^ des causes 
qu'en 11 mère, à l'exclusion de la nmtthtw, notre fr. 6 § 1. 

La conclusion qu^on veut tirer de 1* un de ces textes à 
l'autre se justifie-t-elle ? Remarquons d' abord que les hy- 

(t) Voy, aussi 7 |3 D, XLUl, 24, guod tU ani dam. 

(3) On a depuis 1 on >f temps proposé d'y voir tin glossème : voy, 
en ce sens Stohlzkl, Dis Lehre von der q, «. «. p, 43 6 ^ 437, et 
les auteurs anciens qu'il cite, Hotmann notamment* C*est Tapi- 
nion de Wïndschfjd [Lehrb, der Pand., \ ^h%^ n, iS), de Mom- 
MSEN (édition du X^\^^^\s^^ praefaiw, p. LXXXVl), de Lenel f/'a* 
lingen, Ulpien, 1566), En sens contraire, BuRCHitARD fait remar- 
quer que Thypothèse d'un giosseme n'est pas fa%^oriséiî par les 
Basiliques. où on voit lapiiH aW» traduit par fit dt iiS^ou 'î^SXyjç: Glukck, 
Piutd^Af. série des livres 39 et 40, p. 183 n. 41, p. 185 n. 4a* 
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pothèses prévues diffèrent: dans celle du fr. 5 § lo, le pro- 
priétaire voisin a construit sur mon fonds, m fwstro ; dans 
celle du fr, 6 § I, n a construit sur le sieii, in sua. D'antre 
part ^ les moyens énumérés dans le dernier texte ne sont 
pas leî nicmes qui se trouvent, dans le premier, opposés à 
Vaperis Tiavi nuniiaifù'. le fr. 5 § 10 vise j interdit uH pûssi- 
deiis et T emploi de la force^ deux moyens qui tendent bien 
à nmin tenir la possession ; le fn 6 § i a on vue au contraire 
l'action pétitoire et Tin ter dit qjwd in mU clam ; il n'y a que 
le jactus iapilii qui figure dans les deux fraj^^ments, et encore 
sous la réserve du soupçon d* interpolation dont j^ ai parlé, 
Cette double observation détruit l'argument qu'on voudrait 
fonder directement sur le témoignage du fr. 5 § 10. 

Reste à savoir si^ dans notre fr. 6 § i, la nécessité d*as- 
surer au demandeur le maintien de la possession est bien 
ce qui peut expliquer la pensée d'Ulpîen. Pour se convaincre 
qu'elle ne donne pas la solution du problème, il suffira de 
préciser le sens de la règle: in operis novi nuntiaiton^ pos- 
sessûrem adversarium /(uimtu^ et de constater que les moyens 
cités par Ulpien ne différaient pas essentiellement, à cet 
égard, de V operis novi nunfiatïû. 

Tout d' abord le déplacement de possession résultant de 
cette dernière procédure ne se produisait certainement pas, 
quoi qu^ en aient dit certains auteurs, au moment même de 
la nuniiaiiû. Le premier effet d'un tel acte était au contraire 
d'arrêter la construclion, toute continuation du travail devant 
doimer lieu à V inttrdùhim demaiiioriym , c*est*à*dire à un 
ordre de démolition, sans que le nuniîans eût besoin pour 
l'obtenir de prouver Texistence d'un jus prohiàeîidL Impos- 
sible de dire, tant qu'il en est ainsi, que le défendeur pos- 
sède. Seulement le nmtiiatus pouvait demander au magistrat 
de rendre un décret de rcmissio et de substituer ainsi fi la 
défense absolue, faite par le nnuHimSj ujie défense conditlon- 
tielle, subordonnée à 1 ■ existence du Jus prokiâendi. Ce décret. 
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sur la nature et les conditions duquel il y a bien des dif- 
ficultés, et qui vraisejublablement, suivant la doctrine défendue 
par Burchkardt n*élait rendu que sî le nuntmtus fournissait 
une cauth , servait de base à une procédure nouvelle dans 
laquelle le nnntians jouait le rôle de demandeur et devait 
par conséquent prouver Texistence de son droit. CVst à dater 
de ce moment que le nuniiatiis possède vraiment, non sfïu* 
lement en ce sens qu'il est défetideur, mais aussi en ce sens 
qu*il peut construire avant la s^^lution du procès» sans s'ex- 
poser à Vinierdictum demo/iionum \ et le fr. 7 § 2 D. XLÏÏI, 
24, guod vi aut ciam, rattache expressément ce résultat à la 
saiisdaiio que le nitniiaius a dû fournir (i). 

S'il faut entendre ainsi le renversement des rôles, en ma- 
tière de possession, qui résultait de Voperis novi nuniiaiw^ 
est- il vrai de dire que les moyens cités par Ulpien différai- 
ent de la nunUaiio en ce qu'ils garantissaient le demandeur 
contre la perte tle la possession ? 

Pour r action négatoire . nou.^ avons vu qu'il \\\xv était 
rien. A la seule condition de fournir la cantiû judicaium solvi^ 
|e défendeur pouvait construire; TefTet de cette cmiiio était 
le même que celui de la cauîio ex ùperis noin muiiiatùmf. 

Pour ce qui co nce r n e T i n t er d i t qnod vî aui ciam , on plutôt 
le fait de prùhibiiîù^ tel que le jacins iapiiii, qui tendait à 
rendre cet interdit possible, il avait bien pour effet (à sup- 
poser qu'un tel moyen pfit être employé contre celui qui 
bâtissait sur son propre immeuble) de faire considérer la 
continuation du travail comme faite avec violence , et par 

(1) « Remissione autem faeta inteïlegendus non erït vi aut clam 
facere, quamvis prohibeatur : licere enîm dcbet aedificare ei , qui 
salis dederit, cum possessorhoc ipso constituatur ^. Je ne puis entrer 
ici dans les difficultés que soulève la procédure de V operis hûvî 
nuti/r'a/îo, et je me borne à renvoyer à BracKKARD, dans Gi.uaCK, 
PiunUài,, série des livres 39 et 40, 1, p, 173-189. Voy. aussi Na* 
BER, Mnetnasyne, XIX (1891)1 p, 1 14-128. 
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conséquent de justifier un ordre de démolition prononcé par 
le magistrat , sîins que le constructeur pût se défendre en 
objectant qu'îï avait le droit de construire, le Jus façiendi (i). 
Mais le prohihiius avait un moyen d'écarter cette conséquence 
rigoureuse de Toppositioa à lui faite, c'était de se déclarer 
prêt à accepter le débat comme défendeur et à fournir cau- 
tion ; 3 § 5 D- XLIII, 24 (2). 11 obtenait par là ce double 
avantage: i" d* être défendeur dans un procès où son ad- 
versaire aurait à faire la preuve de son y/i^j prohibaidi ; 2** 
de pouvoir continuer provisoirement la construction sans 
qnW pût dire qu*ïl agissait par violence. On peut donc dira 
qu'à dater de ce moment le prohiàtlns était transformé en 
posse*iseur , aussi bien que le nuttiiatus ai^rès le décret de 
tenûssio ou la caniio ex ope ris îi&vî mmliatione (3)» 

■ 
Dans un système récemment proposé , qui s* inspire de 

l' explication de Cujas, mais qui la modifie et» si on veut, 
l'améliore sur un point essentiel, un reconnait que l'action 
négatoire n' assurait pas le maintien du siatu qu&^ mais on 
soutient qu* il y avait un autre moyen pour le demandeur 
d'obtenir cet avantaj^e, et que ce moyen, visé par les mots 
aedificanicm prohièere poii:sl civiil aciimie, ^l2dt l'action prohi- 
bitoire, ï.e nom et la formule de cette action, si par ci A'' A,^ 
jus esse prohibendi TV. N. (uti frui), nous sont coi m us par 



(j) I et 2, j, D. XLUI, 34, quûd vi aui clam, 

(3) «Si quis paratus sit se iudîcio den?ndere ad versus eos, qui m- 

terdicendum putant, tie opus lïati an vîdeaiiir desinere vî facere ? Et 

magiH est ut desinat, si modo satîs oflerat el défend erti paratus esl| 

ai quïs agat. Et ita Sabinus scribil. * 

(3) Stoelkkl, Die Lehre von d^r op. n.n.^ p* 459^^4; WiND- 

SCHEID, Fandeki., 8/ t-d, § 464 n. S. 
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des témoijçnages d* une basse époque , notamment: par une 
acoire de Stéphaoe, que Zacharîae de Lingenthai a mis pom* 
la î?rejnière fois en lumière (i). D* abord conteatée , son 
«XTstence ne rencontre plus, semble- t-iJ^ de contradicteurs, 
depuis que le prittctpal adversaire de la thèse de Zachariae, 
Lenel, après T avoir vivement combattue et avoir entraîné 
Zachariae à l'abandon ncr, a fini par s*y rallier lui-même (2}. 
Mais, si on s accorde aujourd'hui à penser qn*il y avait dans 
TEdit une formule prohibitoire que les commissaires de Ju- 
stiaien ont voulu faire disparaître et dont le souvenir a 
néanmoins persisté chez les scoliastes byzantins, c'est une 
question toujours très discutée de savoir dans quels cas cette 
formule était donnée et quelle en était pratiquemeoli T uti- 
lité. Divers systèmes sont en présence, D' après celui de 
Karlowa (3) , le seul que j'aie à examiner ici, notre fn 6 
§ 1 serait le vestige, unique ou h peu près (4), de Tancienne 

( I ) Ztschr, f. g€uh khti. Rt^ch iswissrnsihaft, 1844, XIÏ, p. 259 
et s*; St4pp/t*m. amxitj^es Xi—X/Xdes Bastùçtt^s, éd. Zackariaf, 
p. 112 et s»: la sCQlie de Stéphane âmm^i ViitUnù't? : li i^aiy£x%\ fii 

( 2 ) Zischr . der Savigny - SU fi ung ^ ràm . i<hi\\. ^ X\i^ p . i , Le m kl , 
Védit pÉrpéiueî^ 1, p. 217, 220. 

(3) Karlowa» Rùm^ Rechtsg^eschickte^ 3, p, 469-471. 

(4) Karlowa, i^ p. 470, cite encore ïe fr. T5 D* V!l!,2 dé 
Mnnt, praed. urban: «quodcomque ig^itur faciat ad lumtnîs împedî- 
mentnm prohiUeri" potesi, si servi tu s debeatur, opusque ei novuni 
nuntiarî ptitest, si modo sic faciat ut lumini noceat » (Uli*ihn). Les 
moXfi proAiôeri po/esf s^ rapporteraient peut-être à L'action prohibitoire. 
Cette conjecture nt repose sur rien. Le fait qu'Ulpien parle aussitôt 
aprê.s de i*operis n<nn nnniiaiio tend plutôt a prouver tju' il s* agit ici 
de défense i de prohibition au sens ordinairv du mot, et Karlowa 
l'admet d ^ailleurs dans un autre endroit de son second volume (p, 
1239), où iE rapporte ce membre de phrase au fait de prohibition à 
la suite duqueï on petit user de Tinterdit q^wd vi aui cîam. 
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formule prohibitoire, et il prouverait : i'" que cette formule 
s'appliquait à la servitude ailius non iolkndi etc., et plus gé- 
néralement t ux serviifites prûhiàfndi; 2" qu' elle offrait pour It; 
demandeur cet avantage d Interrompre fa consstruction pen- 
dant la durée de Tiniitance. Karlowa suppose qn'â la place 
ou à côté de la cauHo J mi nain m sahi le défendeur devait 
fournir une cauiîo par laquelle il s' engageait à cesser le 
travail, et il explique le parti que prirent les compilateurs 
de supprimer toute trace de la formule prohibitoire, comme 
uiie conséquence de la réforme par laquelle Justinten fit 
disparaîtra^ h peu près complètement la çoidio jndicaUim sohi^ 
du moins dans sa partie relative à la res tudicata ( r)* 

Je ne puis me joindre aux auteurs qui se sont ralliés a 
cette opinion (2), La conjecture de Karlowa ne me parait 
ni démont rée^ ni vraisemblable. 

Son unique base, très fragile, est dans le mot ^Mîfertf de 
notre fr, 6 § i. Il est vrai que ce mot ne convient guère 
à r action négatoire ; mais en résulte-t-il que nous devions 
rappliquer à Faction prohibitoire ? L'expression aciio civiiïs 
n'a rien qui caractérise spécialement cette dernière action; 
elle pourrait aussi bien, sinon mieux, convenir à une action 
négatoire. J'essayerai tout à Thenre de montrer qu' elle ne 
vise pas plus Tune que Tautre ; jnais ce qui, pour le mojnent, 
peut être considéré comme certain , dans notre texte, c'est 
que l'action dojit Ulpieu parle tout d' abord, je ne dis pas 
celle qu' il appelle actio civUis et qui demeure mystérieuse ^ 
mais celle dans laquelle il commence par supposer que 1^^ 
demandeur a la possession ( posscssorem esse eu m iuris et pe- 
iUarcm)^ n*est autre chose que T action pétitoire ordinaire. 
Cela résulte de tous les développements qui précédent, dans 

(1) Instit, IV, Il g 2. 

(7) MoNNrtR, Nùuvdie Ra^ue /JisionqMi\ 1S95, p, 6S4; Ccij, 
IfislUulions juridiques^ % [i^o^l p* 295. 
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le cûinmeiitaire d*UJpien, depiûii le fr. 4 § 7, A. ^. : les termes 
de la formule confessoire ou négatoire sont ceux qu'on y 
trouve toujours et invariablenieut reproduits (4 § i : kabcre 
ni€ nts ait lus uûft ioUcndi invtio eo\ § 8 ; /«j ei fwn esse 
ioUere ; 6 pr,: tus mihl non es^e ita a/*di(icaiHm habere invita 
ié)* Est-ce parce qu*Ulpieu vient à parler du cas où le de- 
mandeur possède qu* on devrait penser qu'à ce moment il 
change d' hypothèse et ne peut plus avoir en vue qn* une 
formule prohibitoire ? Nullement : car la possibilité d^être 
demandeur, tout en possédant, était inconte.stabltrment admise 
dans Taction confessoire ou négatoire : 5 § 6, D. VIII » 6, 
si HSia/r. petaiuK C'est donc bien de Faction négatoire qu*Ul- 
pien parle tout d* abord , et on ne comprendrait pas que, 
dans la proposition suivante qui n'est que le développement 
de ce qui précède (fiam iiic possidet et aedificanlem me prohi- 
àere potesi....} , il fît brusqueijient allusion à une formule 
nouvelle. 

Quant à supposer que la formule prohibitoire aurait cette 
supériorité sur l'action négatoire, d'assurer le maintien du 
siatfi qjtto pendant la durée du procès , c* est une conjecture 
qui ne s' appuie absolument sur rien , sinon sur cette idée 
préconçue qu' Ulpien doit avoir en vue , dans notre texte» 
les moyens de droit qui ]>rocureraîeiit un tel avantage au 
demandeur. Le mot pn^hibere ne fournit en ce sens aucun 
argument ; car le fait que la prétention d' un demandeur 
porte expressément sur le ius proiiibendi n'entrai ne pas du 
tout cette conséquence, que provisoirement le travail devrait 
cesser. On en a la preuve dans la procédure consécutive à 
Voperi^ novi mmiiatio : après la rcmissio ou la cautio^ c'est 
bien pour démontrer Texistence de son tus prûÂiâcndi qu'agit 
le demandeur , et pourtant cela n' empêche pas que, provi- 
soirement , son adversaire puisse construire. Remarquons 
d^autre part combien serait anormale la situation du défen- 
deur contre qui serait tranchée la question de possession 



— 27 — 

et qui, bien que ne possédant pas, devrait cependant fournir 
caution ; c' est sans doute pour supprimer cette bizarrerie 
que Girard, dans la note où il expose le système de Karlowa, 
sans se prononcer d' ailleurs sur sa valeur , îe modifie en 
ceci que la caution devrait être fournie, non par le défen- 
deur, mais par le demandeur lui-même (i). Ce serait là 
sans doute une autre anomalie, mais moins ^trang^e peut-être, 
moins contraire au système romain admis en matière d'ac- 
tions réelles , que celle qui consisterait à exiger la caution 
de celui qui ne possède pas. 

Pour ce qui est enfin du rapport qu*on veut établir entre 
la suppression presque complète de la caniio iudkaium Suivi 
et celle de T action prohibitoire dans le droit de Justinien, 
j'avoue que je ne vois pas bien comment la première réforme 
aurait nécessairement entraîné la seconde * et pfjurquoi il 
n'aurait pas été possible de conserver au demandeur, dans 
le système nouveau, l'avantage que Taction prohibitoire aurait 
eu pour but de lui procurer. 

Au reste, le système de Karli^wa suppose que la formule 
prohibitoire était une sorte de doublet de l'action confessoire 
ou négatoîre, admise en matière de servitudes ^ au moins 
pour certains servitudes urbaines ; et cette idée, qui paraît 
avoir été celle des scoliastes byzantins, n'est pas du tout 
en barmonie avec les textes classiques. Hermann Schott Ta 
bien montré, dans une étude qui a paru avant V ouvrage 

(l) GïRARDj Manuel, 4.^ éd., p. 346 n, 2: « la formule prohibi- 
toire serait donnée dans le cas ou le demandeur veut faire cesser 
tout de suite des actes impliquant une lésion imminente et où ce 
demandeur obtiendrait en donnant caution rintermption des tra- 
vaux durant le procès, tandis que dans Taction négatoire les tra- 
vaux continueraient sur la caution donnée par !e défendeur ». MoN- 
N[ER, comme Karlowa, suppose que le défendtrur doit donner cau- 
tion quUi interrompra les travaux : Nouifeiie J^ttmr Historique, 1895^ 
pag. 6S5. 
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de Karlowa, mais qui me paraît n'avoir rien perdu, sur ce 
point en particulier, de sa force démonstrative (i). L'uîsage 
constant des jurisconsultes classiques est de désig^ner les ac- 
tions relativt»s aux servitudes par les termes empruntés au 
contenu de Vhiieniw ; or c*est toujours Vintentw d'une action 
confessoire ou néjïatoire qu' ils reproduisent: A.^ A.*' ms 
esst a//ms iolkre \ A^," Ny ius non esse altitn iùlkre^ \jk 
règle est sans exception. Cette absence de la forme prohiéere^ 
dans les textes extrêmement nombreux qui peuvent être 
relevésj ne s'expliquerait pas si c'était en matière de servi- 
tudes que la formule prohibîtoire avait eu sou application» 
et l'unique jïassajtje invtiqué par Karlowa ^ notre fr» 6 § i| 
n'a rien qui infirme cette conclusion* 

Mais je ne puis discuter ici le^ diverses applications possibles 
de I enigniatique formule (2). Bornons- nous h écarter l'inter- 
prétation qui prétend y rattacher notre texte, et, d'une façon 
plus générale , Tidée, en faveur depuis Cujas, qui consiste 
à considérer le.^ moyens cités par Ulpien comme des moyens 
particulièrement efficaces, plus efficacxrs que Vaperh navi mm- 
iiaiio^ grâce auxquels le demandeur pourrait se maintenir en 
possession pendant toute la durée de l' instance. La vérité 
est qu' en l'espèce de tels moyens h existaient pas. Si je 

(i) HermannSchott, Das jns prahiàendi nnà die formula prohi^ 
bitoria, 1B89, p, 57-6S, 

(2) D'après l'un des sy sternes pro posés, celiiideLENEL^raclion 
prohibitoîre aurait été créée pont le cas où le défendeur avait â 
opposer à son adversaire une servitude r^.^ connue seulement par le 
droit prt'^torien» Si je rappelle ici celte opinion* c'est parce qu'on 
s^est servi pour la coml^attre des nïots ewili aeiione de notre 
texl e ; M o n n 1 e r , A'ouz'e/l/r Re-Dm Hisiù riqitt^ 1^95, p,684, L'ar- 
^meiit n7\ pas de force, sUI est vrai, comme je le croîs, que 
Vûniio i'ivîiis ici memionnée n'est pas l'action prohibîtoire. Mais en 
résuite-t-il que la conjtK^ture de Lknel doive être admise ? C'est une 
question que je n'ai pas à iraitcT ici. 
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suh menacé, comme UJpien le suppose, par une construction 

que vous entreprenez de faire siir voire immeiiàie , j'ai beau 
avoir une sorte de possession, en ce sens que pour le mo- 
ment vous n' avez pas encore construit^ j' aurai beau faire 
valoir mon droit contre vous par une action pétitoire , ou 
vous faire défense de bâtir, au moyen de Vofiens novi mm- 
tiaiio ou autrement, il me sera im|>ossible de vous empêcher 
provisoirement de construire si vous fournissez , suivant la 
procédure employée, telle ou telle saiîsdaiia. Sans doute, si 
vous prétendiez construire sur mon pro]>re fonds, je pourrais 
vous en empêcher, soit par l'interdît tifi possïdeth ^ soit par 
la force, comme il est dit dans le fr, 5 § 10, D, XXXIX, i, 
et je maintiendrais ainsi T état de fait existant; car alors 
vous porteriez atteinte h ma possession proprement dite, 
h celle fjue j'ai sur mon fonds comme propriétaire. Mais sî 
c'est sur votre fonds que vous construisez, je suiïï» à ce point 
de vue, désarmé» alors môme que vous n'auriez pas le droit 
de faire ce que vous faites. Et il ny a pas à s'en étonner: 
le droit que je puis avoir contre vous u est qu'une servitude, 
qui ne comporte pas de quasi possession susceptible d' être 
protégée par des interdits. 

Si telle est la véritable doctrine, que devons-nous penser 
du texte d*Ulj>ien ? Faut-il désespérer de Ten tendre ? 



VI, 



Tel qu' il se présente à nous, ce texte me parait ration- 
nellement inexplicable. Mais, si je ne me tromt^e, il est de- 
venu tel parce que les com[iilateurs u* ont pas compris la 
pensée d* Ulpîen et que cette erreur les a entra inés à une 
interpolation malheureuse. Pour faire apparaître de nouveau 
son ancienne signification, il suffit, à mon avis, d'admettre: 
T*' que les mots acHofit cruilî désignaient V operis nm^i nnn- 
tiaiio ; 2" que la mention de T interdit quod vi aut clam a 

5 
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été interpolée : de telle sorte qtie le jurisconsulte citait comme 
moyens de s'opposer à la construction, d*abord et principa- 
lement, Vopetis vùvi nuntiaiio, puis, en seconde ligne, la simple 
vole de fait, telle que i^ jeutus; îapilîi (idtm et si iapiiU jactu 
impedierit). 

De ces deux conjectures , il y en a une, celle de Tinter- 
polatîon des mots mierdkio qiwd vi ant ciam^ <\m w^ paraîtra 
sans doute pas bien téméraire. Les raisons qu'il y a de su- 
specter à cet égard la pureté du texte, sont évidentes, Ulpien 
n'a pas pu parler d'un interdit restitutoire comme d'un moyen 
de prohibire ; il n'a pas pu donner cet interdit dans un cas 
où, d'après sa propre doctrine, il est nécessaire de recourir 
à Voperis îiovi nuniiaiw ; il n'a pas pu citer successivement, 
comme moyens à opposer au constructeur, d'abord Tinterdit 
quod vi auî clam, puis le jactus lapiUL 

Pour ce qui est de rapporter Y expression cruilh actio à 
r ûperis novi nmiHalio^ celte proposition soulève-t-elle plus 
d'objections ? 

On sait que le mot aeih , dans son sens le plus ancien, 
désigne les formes, les solennités que les particuliers pouvaient 
accomplir d'après le droit civil pour produire certains effets 
juridiques, non seulement celles qui avaient lieu devant le 
magistrat, mais aussi ceîle.s qui n'impliquaient aucune inter- 
vention de la puissance publique, les actes purement privés 
auxquels le droit civil attachait des effets tels, par exemple, 
qu^une prise de gage ou un transfert de propriété (r). Cette 
acception du mot actiû est encore familière aux jurisconsultes 
du deuxième et du troisième siècle ; on la rencontre chez 
Gains, chez Patd, du moins dans celles de leurs oeuvres qui 
nous sont parvenues autrement que par rintermédiaire de 
Justinîen. C'est ainsi qu'on appellait acHones, non seulement 

(t) Wï.ASSAK, Rômîsche Pf'ocesssrescize^ i, p. 250-255; 2. p. 4; 
LkonharDj dans Paitlv VVissowa, Reai^ncyclopàdiet au mot aciio. 
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les legis acHones proprement dites , mais les autres formes 
civiles qui avaient lieu extra jus : la pigfioris caplo^ d'abord, 
que la plupart des jurisconsultes qualifiaient aussi de legis 
actioy mais qui dans tous les cas était appelée acHo , même 
par ceux qui refusaient de la ranger parmi les legis actimieSy 
ainsi qu'il résulte du passage de Gains IV, 29, où cette di- 
vergence d'opinions est rapportée (i) ; l'ancienne aciio 
damni infecti dont les formes s'accomplissaient probablement 
aussi hors de la présence du magistrat (Gai. IV. 30) ; la 
mancipatio , V in iure cessio , celle-ci appelée legis actio par 
Gai. II. 24, toutes deux visées par l'expression civilis actio 
dans un passage des Manualia de Paul sur lequel j' appelle 
plus particulièrement l'attention: Vat. Fr. 47 a: CIVILI tnitn 
ACTIONE constitiii potest, 7ion traditione, quae juris gentium est. 
Il y avait certainement d'autres actes privés, dont l'ancien 
droit civil réglait la forme et les effets, et qu' on appellait 
actioTies, quoique nous ne possédions pas de textes où ce nom 
leur soit expressément donné: par exemple l'ancienne perquisi- 
tion lance licioque (2). \Joperis navi nuntiatio n'était-elle pas 
un de ces actes, et le mot civilis actio ne lui convenait-il pas 
très-bien? Stoelzel l'a présentée comme une institution pré- 
torienne, relativement récente (3); et il est vrai qu'elle a 
été réglementée par le préteur. Mais il n'en résulte pas qu'elle 
ne remonte pas au droit civil, et on reconnaît généralement 

(i) « Ex omnibus autem istis causis certis verbis pignus capie- 
batur, et ob id plerisque placebat hanc quoque actionem legis 
ACTiONEM esse: quibusdam autem contra placebat.... » 

(2) Wlassak, Rôm. Processg.^ i, p. 258; Girard, Manuelt 4* 
éd., p. 968, n. I. On relève au Digeste quelques traces de l'emploi 
du mot actio dans le sens d'acte privé, à propos de la stipulation, 65 
pr. D. XVII, 2, pro socio (Paul), 19 D. L, 16, de verb. signif. (La- 
BÉON cité par Ulpien); à propos du ntutuum, 3 §12, D. XXIV, 
I, de donat. int,vir, et ux, (Celsus cité par Ulpien). 

(3) Stoelzel, Die Lehre von der op. n, «., p. 116. 
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qu^elle a en effet une origine civile fort ancienne, et qu'il 
faut y voir une de ces formes solenneUes à Taidc desquelles 
un particulier était admis à réaliser son droit, à se faire à 
luî-même justice (i). De même que Y (icHû damni înfecii 
était pour le propriétaire un moyen de se garantir contre 
le dommage futur auquel 1' exposait V écroulemeut possible 
d'un édifice voisin, de même Vopvris novi muitlaih était une 
aciio qui [ui servait à écarter un dommage futur d'un autre 
genre, celui dont il était menacé par Tentreprise d^une con- 
struction nonvelle ; et si nous ne pouvons , en 1' état des 
sources, savoir exactement en quoi cette acih consistait, tes 
témoignages qui nous sont parvenus nous permettent cepen- 
dant d'affirmer que, comme beaucoup d'autres adianes, comme 
la pignorts capio notammenl, elle avait ïîeu en dehors de la 
présence du magistrat, contre la chose {Jn rem) et sans que 
l'adversaire dût nécessairement être présent (a^i/etsiis absetiies 
etiam) (2), un jour quelconque, faste ou néfaste {o^nnihis 
diehis) {3). On peut appliquer à V ope ris novi nutitlaiio ce 
que Gai us nous dit^ dans un passage déjà cité (IV. 29), de 



(i) Wlassak et Gérard cité.s noie i; Bekkrr, Akiiotun^ j, p. 
46; Karlovva, Eeîirdgt\ p. 59; kôm. JCir/iùjffScà., 2, p. 471 a 
479; BuRCHKARD, daus Gllteck, Pandekt., série des livrer; 39 tt 
40, I,p, 7-ro; H, SCHOTT, Das jus prohibendi und die formula ptO' 
hibitoria^ p. 14; Cuq, Insiituiions juridiques, 1, t.*èrt éd-,p, 516, 
n* 5; 2** éd., p. ï86 n, 7. 

(,2) r î 5 D« XXXJX, I, de op. n, n, : «set adversus abscntt-s 
etiam et invitos el îi^norantes operis nuvi niinlialio procedit*, 5 
îi 3 et 4, eod.: « ,, sufRcit fium in re praesenli ruiniiari ei qui 
ni re prnest^nti fuerit,.. In re enïm praesenti et paenu dixerim ipSLi 
opère» hoc est in re ipsa, niintiatio facjtnda esl„. » 10, eod.: * ope- 
ris novî nuntiatio in rem fit, non in T*ersonam». 

(3) 1^40. XX XIX, j, dt' op. u. n. , « Item uuntialio omnibus 
dîebus fieri potest » , 
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la pignoris capio elle-inéme (i); les deux atthfus avaient 
lieu ex ira Jns, et ht m aàsenie adversario, ttefasio quaque die. 

Le jadus lapUU au contraire n'était pas un de ces actes 
civils. On SCSI laisi^é tromper par sou apparence de solen- 
nité symbolique, lursquVn a voulu y voir la forme primitive 
de la prùhibîîWy plus ancienne que la nanilatio (2). En tout 
cas, ce que nous apprennent les sources» pour Tépoque hi- 
storique, c'est que k fait de lancer un ihIUou n' est qu*un 
moyen, entre beaucouiï d autres, de maiiifester la volonté de 
faire cesser le travail ; c" est qu'il a uniquement pour effet 
de montrer qu*une résistance a été opposée^ et que par con- 
séqueîit, si It constructeur n*en a pas tenu cuinjjte, il y a 
opus vi facinm(ii)' Cela rendra sans doute possible i*inteidit 
qnod vi aut ciam^ mais c*ebt une conséquence qtti résulterait 
aussi bien ile tout autre défense ou voie de fait , et qui 
pourrait même se produire en dehors de toute opposition 
de ce genre, si l'auteur de l'ouvrage avait lui-même empêché 
que l'opposition n'eût lieu (4). 

ÏJoperh novi nunîîaiw et îe jachis lapilli sont donc deux 
modes de prohibition qui appartiennent à des catégories très 
différentes ; Tun est une solennité, une aciio du droit civil; 
le second n'est qu'un simple fait; et par contïé<iucnt, si l*on 
admet que, la mention de l'interdit ayant été interpolée, le 
texte portait : proklbere poiesi civili aclione , idetn ei si iapilH 
iaclu impedi^rit , on comprendra très bien qu*il ne dût y 

0^ * Quïbusclam autrui cotilra plactrbat^ pnmum quod pignoris 
capio extra jus pt^ragehaUir, itJ est non apiid prnt^toreni, plerumiiuc 
êtiani absente adversariaj tum alioquiii c^tt^ris action] bus non aliter 
uti possent quam apud prattorem pratjsente ad versa rio, praetertîa 
qtiod nefaslo quoque die, id est quo non licebal lege agere, ptgnua 
capi poterat ». 

(a) VoiGT, XII Tafehu i, p. 191 u. 17; 2. p, 650, n, 15- 

(3) I ÎS 5*7» D' XLIH, 24* qnod vi nui dam: 20 ^ r eod. 

(^4) i I S, 20, D. eod. 
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avoir aucune hésitation sur le sens. L* adlo civilis, opposée 
comme moyen de prohibition au iacius lapilli , ne pouvait 
être que Voperis twvi ntiftltatio, de même que dans le pas- 
sa j;e ptéiiité de Paul, Viit, Fr. 47 a, Vaclio avilis, opposée 
à la tradiÈion, désignait Jiécessai rement les modes civils d'ac- 
quérir Va propriété^ la niancipatiou et Vin iitre cessiû. 

Cette traduction supprijne les inextricables difftcultés qu*eu- 
gendre notre texte, tel qu*oii a coutume de l'entendre, et elle 
les supprime sans faire aucune violence à la pensée du ju- 
risconsulte. Bien loin de là. 

Remarquons en efft^t quelle bigarre suite d'idées T inter- 
prétation courante prête k Ul[>icn, « On doit savoir 3?^ dit-il 
d'abord, ^ qu'en matière de servitudes le demandeur peut 
être en même temps posseiiseur. Si je suis défendeur k l'action 
négatoîre par laquelle on me conteste le droit de bâtir» et 
Si eu fait je n'ai pas bâti, mon adversaire, quoique deman- 
deur, est possesseur .&, Puis, d' ajouter: c En effet, si rien n'a 
été changé dans l'état des lieux, c'est lui qui possède, et il 
peut m ejnjjechcT de construire tuliofte civili, par Tact ion né- 
gatoire ....>, Vraiment, Ulpieu se répète un peu, et» n^était 
le respect qu'on lui doit, on dirait qu*il radote. C'est comme 
un cercle ou i! tourne : ^ Le demandeur intente l'action né- 
gatoire, et il possède ; il possède et il intente 1' action né- 
gatoire *. Et que dire de ct^ qui suit, de l'interdit çoûd ui 
nul clam^ ûujaelus lapilli f Pourquoi cet itilerdit restitutoire ? 
Pourquoi ce caîlïou, et quel rapport at-il avec l'action né* 
gatoire ? 

Avec la traduction que je propose, au contraire, lenchaï* 
nement des idées ne laisse, il me semble, rien à désirer. Après 
avoir dit qu'en matière de servitudes le demandeur peut être 
possesseur, après avoir constaté qu'il en est ainsi lorsque le 
défendeur poursuivi en vertu d'une servitude ailitts non lolkmli 
n*a pas construit au dessus de la hauteur fixée, Ulpieu veut 
démontrer qu' eu effet dans ce cas le demandeur possède; 
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et il le démontre, non pas en revenant à Taction nègatoire 
(ce qui n'aurait aucun sens), mais en indiquant de quelle 
façon Itf titulaire de la servitude peut s'opposer à la conti- 
nuation du travail. Il possède, et en effet il peut user envers 
le voisin du moytni civil d'opposition , Voperis navi mmlîaHo\ 
il pourrait aussi, par une simple voie de fait, arriver ^ faire 
cesser le travail i^sl lapilli iactu impedlerÈl). Enfm la phrase 
finale ^ sed et si paticnU eo aedificavero, e^ù pùssessor ero 
effecius i&, se relie très bien à ce qui précède; elle sig^nifie 
que si, le demandeur n'usant d*aucun des moytîns de prohi- 
bition qui viennent d'êirt* indiqués, je construis au dessus 
de la hauteur fixée, je serai mui même devenu possesseur. 

On voit que les moyens de prohibition cités par Ulpien 
tiennent ici la place des interdits possessoires dont il ne peut 
être question à propot^ d*une servitude de ne pas bâtir. S'il 
s'agissait d*un véritable possesseur, on dirait, pour bien mon- 
trer qu'il possède: « il a les interdits*. Mais il s*ag[it d*uu 
titulaire de servitude au profit de qui iï n'y a qu'un simple 
état de fait conforme à ses prétentions, et susceptible seule- 
ment de donner lieu à une défense de bAtir. Uïpieu donne 
à cet état de fait le nom de |>ossession, mais il ajoute aus- 
s tôt , que cette sorte de possession n'est protégée que par 
des moyens de prohibition : ilk possidei et prohièere poiest,.,. 
Possession particulièrement fragile^ dont la conservation dé- 
pendra du succès que ces moyens pourront avoir, et qui 
disparaîtra par cela seul qu'en fait le défendeur au m con- 
struit. 

Là se trouve, en quelque sorte, le sel de Ja pensée d'Ul- 
pieu. Le jurisconsulte donne le nom de possession à un état 
de fait <)ui, au sens juridique du mot , n' est pas une pos- 
session véritable : s'il l'appelle ainsi, c'est que cet état de 
fait trouve dans les moyens prohibitoires une protection 
comparable à celle des interdits, quoique beaucoup moins 
efficace. 
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Notre texte ainsi compris ramène donc la question de snvoir 
si le ]>rétendn titulaire de ia servitude aiiius tio?i toUendi possè- 
de, à cette uiitre question: peut il >s 'opposer A ce que son voisin 
construise, soit par voie de ftunî ratio . soit par la foi ce ? Et 
nu rnigjîieat d'Africain, 15 0. XXXIX , i de op. ii&in mmtiat, 
va nous prouver qn^ effectivement la question se réduisah 
l>ien à cela dans Ja pratique, lorquc le défendeur ref'usait de 
fournir la cauiio indicalum solvi et qu* il y avait Heu de pro- 
céder à la irnnslatio possesshnîs. La première partie de ce 
f ta Jument, déjà rencontrée, prévoit exactement la même hy- 
pothèse que notre fn 6 § ï. VI II, 5, La deuxième partie (i) 
dont je voudrait UKÛutenant tirer argument, vise l' hypothè- 
se inverse : c'est le propriétaire empêché de construire qui 
agit, il soutietit ms sibi esse althis iùîlere ; son advei^aire 
refuse rie défendre, et est mis, sans doute par V interdit 
qnam urDilufem , dans la nécessité de fournir une eantw par 
laquelle il va s'engager formellement \ deux choses: r." Nec 
apus nm'jtfn se nunfiainrmn, ne fias user de IV/rn^j novimm- 
fia fia; 2!^ n^e nedijiaviit i^im faclurum, ne pas employer la 
force contre le constructeur. La perte de la poissession, infli- 
gée en ce cas au titulaire de la servitude, consiste donc dans 
reng"agement qu*il doit prendre de ne recourir ni à Vûperis tiûz'Î 
mmtiiiliû^ ni à la force, c'est à dire de s^ibstenir précisément 
des deux moyens de prohibition par rexistencc desquels notre 
fr* 6 § I, dans îa reslitution que j'en propose, caractérise le 
fait de la posses^sion. Cette restitution se trouve ainsi confirmée 

(^i) «*,.. Idemque et contrario, si ciim quîs aj^ere veîïct jus sîbî 
esse invito adversario altius tollere, eo non defendente simîlîieri 
ijiquîl, ofïicio itidîcis conlinehitur, ut cavere adversarium juberet» 
nec opus novtnn st nuuîîatiirum nec aedificanti vim facturum. 
Haqite rattone hactenus is, qui rt-m non defcnderet, puiiietur, ut 
de jure sno probare necesse haberet: U\ enîm esse petîtorfs partes 
sustinere». — Vo^e/. îa première partie de ce fr. 15, citée supra, 
p. Ji n* a. 
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par les termes mêmes de la promesse que devait fournir le 
titulaire de la servitude au cas de iranslaiiû pûssesrîûuis. 

La pensée d^ Ulpieu était parfaitement claire et logique» 
Mais les commissaires de lustinien ne la comprirent pas; le 
sens archaï([ue de l'expression chiiis acHo leur échappa ; ils 
crurent qu'il s'agissait de l'action né^atoire. Par là s'expli- 
que ridée malheureuse qu'ils eurent d'ajouter à T action ci* 
vile ainsi entendue un moyen prétorien- Ils insérèrent donc» 
très mal à propos, entre l' action civile et le Jacins lapUU 
i "interdit qîiod vi aui dam (i). On peut supposer que cette 
addition malencontreuse leur fut suggérée par la mention 
finale du jacius lapilli, à cause du rapport étroit qui existait. 
conune on sait, entre cet interdit et la prohibition par simple 
voie de fait. Ce n' en était pas moins une lourde bévue. Ce 
n*est pas la seule fois, d'ailleurs , que les compilateurs ont 
eu à se reprocher dt- donner à l'interdit quod vi atd clam 
une extension inopportune: une interpolation de même genre 
a été relevée dans le fn 7 § 2 D. XLIIL 24 çuod vi au( 
ciam (2). Quoiqu' il en soit» notre texte, ainsi déformé, est 
devenu complètement inintelligible (3), 

(t) SxoELZEL s'est demandé, A propos du fr. 5 f loD. XXXIX, 

T, OÙ \e^ moi's id est iapilli içium paraissent suspects à beaucoup 
d'auteurs (supra, p. aoti. 2), si dans notre fr. 6 ^ r D. VIIL 5 la 
mention du jachts lapilli ne pourrait pas aussi être tenue pour inter- 
polée : Lehre vmi der operis n, n. und dem Interd. quod vi aut clam 
p, 437. C'est bien plutôt la mention de l'interdit guod vi aui clam qui 
doit être suspectée, et j ^espère Tavoir démontré. 

{2) Voy. Karlowa. Rôm. Rechts^esthichie 2, p, 1230. 

(3) Si la déformation de notre fr. S l t s*expliïjQe ainsi par une 
erreur et par une interpolation des compilateurs, n'est-il pas permis 
de supposer qu'il en est résulté, par une sorte de contre coup, une 
autre altération du texte dans le paragraphe final ; 6 g 7 eod. tit. ? 
Ce passage, déjà cite p. 13 n. i, mentionne l'action confessoireâ 
côté de V operis navi nuftiiatio^ comme un moyen d'empêcher que le 

b 
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Suis-je parvenu à lui restituer son véritable î*ens ? Au 
lecteur d^en juger. 

Si r explication proposée pouvait paraître acceptable , 
peut-être apporterai tel Je quelque lumière dans Tétiide des 
diverses questions, indiquées au cours de cette exégèse, 
où notre texte intervient et qu'il n'a pas peu contribué à 
obscurcir. 

propriétaire grevé d'une servitude oneris ferendi ne fasse quelque 
chose qui nuirait à la solidité du mur (deteriorem si facit parietcm^ 
aut per hnncactionem, aut per operis novi ntinciatioiiem prohibetur). 
On sait quelles objections soulève cette manière de s'exprimer, en 
ce qui concerne T action pétîtoîre, et W n' est pas invraisemblable 
que les mots per hanc actionem soient un Iribonianisme, Les com- 
pilateurs venaient de rencontre r^ au commencement du fragment 
d'Ulpien, l'expression prohiber e crvili acÉiofK; ils l'avaient entendue 
dans le sens d'une prohibition résultant de Taction pétitoirep et ils 
ont bien pu céder à la tentation de reproduire, à la hn de ce même 
fragment» la mention de cette action petitoire, à laquelle Ulpien n'a 
dû en réalité penser ni dans le | i, ni dans le {7. 
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